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Stichworter

Aufrechnung verjahrter Anspriche, Anwendung von § 215 BGB, Aufklarungspflichtverletzungen

A Sachverhalt

Die Verbraucherzentrale Hamburg hat sich an das iff mit der Bitte um Stellungsnahme zu der
Frage gewendet, ob Verbraucher gegeniber Zahlungsanspriichen des Kreditinstituts, das den
Kauf einer vermieteten Wohnung finanziert hat, mit etwaigen bereits verjahrten Schadenser-
satzanspriichen aufrechnen kénnen.

Einem Verbraucherehepaar wurde im Frihjahr 1996 eine vermietete Wohnung durch einen
Mitarbeiter des Schaul-Vertriebs Innovest in Magdeburg vermittelt. Die Finanzierung flhrte die
Kreissparkasse Ludwigshafen durch. Das Ehepaar schloss zudem einen notariell beurkundeten
Geschaftsbesorgungsvertrag mit der Treuhandgesellschaft Kuramandat ab, indem diese zum
Abschluss des Kaufvertrages und der Finanzierungsvertrage bevollmachtigt wurde. Der Mietga-
rantiegeber Briese (Firma Mietconsult) wurde kurz nach dem Erwerb der Wohnung insolvent.
Mit Schreiben von Dezember 1999 wandten sich die Eheleute an die Kreissparkasse. Sie war-
fen ihr vor, das Treuhandmodell zur Vermehrung ihres Kreditvolumens finanziert zu haben und
durch Untervertrage daflir gesorgt zu haben, dass die einzelnen Wohnungen im gesamten
Bundesgebiet zum Verkauf angeboten wurden. Im Mai 2002 stellten sie die Zahlungen ein. Im
Februar 2003 klindigte die Sparkasse sodann die Darlehensvertrage und forderte 138.000,-
EUR von den Eheleuten. Im Dezember 2004 erhoben sie beim Landgericht Stade Klage. Sie
begehrten die Feststellung, dass die Forderung der Sparkasse nicht bestehe und forderten
zugleich Rickzahlung der von ihnen geleisteten Zahlungen. Nach Verweisung an das Landge-
richt Frankenthal wies dieses die Klage ab.

Die Sparkasse erhielt im Jahre 2006 zur teilweisen Tilgung eine Kapitallebensversicherung.
Daraufhin einigten sich Sparkasse und das Ehepaar auf die Hohe der noch ausstehenden Riick-
zahlungen. Ob eine neue Darlehensvereinbarung tber die noch ausstehende Forderung der
Sparkasse abgeschlossen wurde, ist unklar. Vorliegend wird davon ausgegangen, dass dies
nicht der Fall ist.
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B Stellungnahme

Es stellt sich die Frage, ob den Eheleuten gegen die Zahlungsanspriiche der Kreissparkasse
Ludwigshafen nunmehr verjahrte Schadensersatzanspriche zustanden, mit denen eine Auf-
rechnung oder die Geltendmachung eines Zurlickbehaltungsrechts geméaB § 215 BGB mdglich
ist.

B.I Entstehung eines Schadensersatzanspruches und
Verjahrung

Ein Schadensersatzanspruch der Eheleute gegeniiber der Kreissparkasse kénnte auf Grund der
maoglichen Verletzung der Aufklarungspflicht in Hinsicht auf die erworbene Immobilie bestan-
den haben. Es ist hierbei davon auszugehen, dass sie in Bezug auf die erzielbare Miete und die
tatsachliche Werthaltigkeit nicht den vor Abschluss des Kaufvertrages getdtigten Angaben ent-
sprach.

Grundsatzlich tragt bei einer Finanzierung von Vermégensanlagen das Risiko einer sachgerech-
ten Verwendung des Kredits der Kreditnehmer, und die Bank braucht in der Regel nicht unge-
fragt Uber Risiken der geplanten Verwendung aufzuklaren (standige Rechtsprechung, siehe
insgesamt zum Thema: Vortmann, Aufklarungs- und Beratungspflichten der Banken, 7. Aufl.,
S. 64 ff.). Anders ist dies allerdings bei einer institutionellen Zusammenarbeit zwischen dem
Anbieter einer (Schrott-) Immobilie und der Bank. Dann kénnen dem durch den Anbieter oder
dessen Hilfsperson arglistig getduschte Kreditnehmer auch Schadensersatzanspriiche gegen
die Bank zustehen. Eine Aufklarungspflicht besteht demnach, wenn die Bank gegeniiber dem
Kunden einen konkreten Wissensvorsprung hinsichtlich der Risiken der Anlage hat. Erforderlich
ist, dass das Wissen bei der Bank prasent ist.

Ein die Aufklarungspflicht auslésender Wissensvorsprung der Bank wird tatsachlich vermutet,
wenn der Kredithehmer durch unrichtige Angaben des Verkaufers, Vermittlers oder des Pros-
pekts arglistig getauscht worden ist und die Unrichtigkeit der Angaben nach den Umstanden
des Einzelfalls so evident ist, dass sich aufdrangt, die Bank habe sich der Kenntnis der arglisti-
gen Tauschung geradezu verschlossen.! Im Ubrigen muss die Bank aufkldren, wenn sie erken-
nen konnte, dass der Mietgarantiegeber (iberschuldet war.?

Das Vorliegen dieser Voraussetzungen unterstellt, ware ein Schadensersatzanspruch nunmehr
jedenfalls verjahrt. Die regelmaBige Verjahrungsfrist betragt gemaB § 195 BGB drei Jahre. Der
Beginn der Verjahrungsfrist richtet sich nach § 199 I BGB. Allerdings ist der Anspruch bereits
vor Inkrafttreten der Schuldrechtsmodernisierung am 01.01.2002 entstanden. Das bedeutet,
dass am 31.12.2004 geméaB der Ubergangsvorschrift nach Art. 229 § 6 EGBGB alle Anspriiche
verjahren, die der Schuldner kannte oder hatte kennen muissen und die vor diesem Zeitpunkt,
also irgendwann vor dem Jahr 2002, entstanden sind. Im Rahmen von Verletzungen einer Auf-
klarungspflicht hat der Geschadigte die erforderliche Kenntnis erst, wenn er die Umstande

1 BGH, Urteil vom 16.05.2006, Az. XI ZR 6/04 (ID: 37679).
2 BGH, Urteil vom 14.06.2004, Az. II ZR 393/02 (NJW 2004, 2736 ff.).
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kennt, aus denen sich die Offenbarungspflicht und ihr Umfang ergeben. Von dem Zusammen-
wirken der Sparkasse mit dem Treuhdnder erlangten die Eheleute spatestens 1999 Kenntnis.
Zu diesem Zeitpunkt dirften sie ebenfalls spatestens Kenntnis von den Falschangaben bezlig-
lich der Immobilie gehabt haben. Der Anspruch war auch nicht schon vor dem 01.01.2002 ver-
jahrt, denn die regelméBige Verjahrungsfrist vor der Schuldrechtsreform betrug gemaB § 195
a. F. BGB 30 Jahre; diese Frist galt auch fir Schadensersatzanspriiche aufgrund von Aufkla-
rungspflichtverletzungen durch Banken bei finanzierten Kapitalanlagen. Insofern greift die U-
bergangsregelung und der Anspruch des Kunden verjahrte zum 31.12.2004.

Die Berechnung der Hohe eines solchen Anspruchs muss nach individuellen Gesichtspunkten
erfolgen. Grundsatzlich richtet sich der Anspruch bei Verletzung einer Aufklarungspflicht auf
Rickzahlung des aufgewandten Betrages und Ersatz etwaiger Folgeschaden.

B.II Aufrechung und Zuriickbehaltungsrecht nach Ein-
tritt der Verjahrung gemafB § 215 BGB

B.II.a Aufrechungslage

Grundsatzlich ist eine Aufrechnung gegen Forderungen gemaB § 215 BGB auch noch mit ver-
jahrten Anspriichen moéglich. Dies kann jedoch unter Umstanden vertraglich ausgeschlossen
sein. In einem solchen Fall ist die Wirksamkeit einer entsprechenden Klausel zu Uberprifen.
§ 215 BGB knupft verjahrungsrechtliche Folgen nicht an die Aufrechnung selbst, sondern an
die Aufrechnungslage auf Grund der Rickwirkung der Aufrechnung gemaB § 389 BGB. Die Auf-
rechnungsmaoglichkeit soll Gber den Eintritt der Verjahrung hinaus deshalb erhalten bleiben,
weil sich der Schuldner wegen seiner Geldforderung nicht mehr als Schuldner flihlen und vor
allem nicht kurz vor Ablauf der Verjahrungsfrist zur Klageerhebung gezwungen sein soll. Vor-
aussetzung von § 215 BGB ist, dass der Anspruch in dem Zeitpunkt noch nicht verjahrt gewe-
sen ist, in dem erstmalig aufgerechnet werden konnte. Es muss also stets Uberprift werden,
ob die Voraussetzungen der §§ 387 ff. BGB zu dem jeweiligen Zeitpunkt vorlagen.

Die Aufrechnungslage gemaB § 387 BGB bestand im vorliegenden Fall (Ausgangsfall) erstmals
mit Kindigung der Darlehensvertrage im Februar 2003 und Rickforderung des Betrages in Ho-
he von 138.000,- EUR seitens der Kreissparkasse. Dadurch ist die erforderliche Erfiillbarkeit
der Hauptforderung eingetreten. Erfillbarkeit bezeichnet den Zeitpunkt, von dem ab der
Schuldner leisten darf, der Glaubiger also durch Nichtannahme in Verzug gerat. Die Gegenfor-
derung der Verbraucher wegen Schadensersatz war wirksam und es handelte sich bei den
wechselseitigen Forderungen um gegenseitige und gleichartige Forderungen. Im Februar 2003
war der Schadensersatzanspruch auch noch nicht verjahrt (s.0.). Somit steht einer Aufrech-
nung mit den verjahrten Schadensersatzanspriichen nach erfolgter Erklarung gemaB § 388
BGB nichts entgegen.

B.II.b Ausschluss der Aufrechnung bestrittener Forde-
rungen gem. Banken- und Sparkassen-AGB

In den AGB der Banken (§ 4) und Sparkassen (§ 11) ist regelmaBig vereinbart, dass die Auf-
rechnung bestrittener Forderungen vertraglich ausgeschlossen ist (Bunte: AGB-Banken und

/...4
iff institute for financial services | registered association | Director: Prof. Dr. Udo Reifner

Rédingsmarkt 31/33 Fon +49(0)40 30 96 91 - 0  www.iff-hamburg.de info@iff-hamburg.de HaSpa, BLZ 200 505 50
D-20459 Hamburg Fax +49(0)40 30 96 91 - 22 www.money-advice.net USt-IdNr. DE 118713543 Kto. 1238 122921



Sonderbedingungen 2007, S. 3 u. 87). Soweit die Sparkasse die Forderung bestreitet, kann
daher der Kunde nicht wirksam aufrechnen.

Der Kunde kann aber gerichtlich das Bestehen des (verjdahrten) Anspruchs feststellen lassen.
Mit rechtskraftig festgestellten Forderungen kann der Kunde weiterhin aufrechnen. Mit dem
Bestreiten der Forderung muss der Kunde rechnen. Ein anfanglicher Prozess wird daher vor-
aussichtlich nicht vermeidbar sein, will der Kunde gem. § 215 BGB aufrechnen.

B.I1.c Keine Aufrechnung bei zuviel gezahlten Zinsen

In einem anderen Fall hatte das OLG Stuttgart® eine Aufrechnung nach §§ 215, 387 ff. BGB
verneint. Dort ging es um zu viel gezahlte Zinsen. Bei einem zwischen dem Kunden und dem
Kreditinstitut abgeschlossenem Verbraucherdarlehensvertrag fehlten nach § 4921 S. 5 Nr. 2, 4
BGB erforderliche Pflichtangaben. Der Vertrag war dennoch gemaB § 494 II S. 1 BGB wirksam.
Allerdings trat nach § 494 II S. 2 BGB eine Zinsreduktion des vereinbarten Zinssatzes in Hohe
von 9,12% p.a. auf den gesetzlichen Zinssatz in Hohe von 4% p.a. ein. Der Kunde wollte
die nunmehr zu viel gezahlten Zinsen mit der Darlehensforderung verrechnen, die Bank ihrer-
seits wollte die zuviel gezahlten Zinsen einzeln berechnen und getrennt zuriickzahlen. Das Ge-
richt entschied, dass der Kunde kein Wahlrecht habe, das ihm erlauben wiirde, anstelle der
Rickforderung der bisher erfolgten Uberzahlungen diese auf die Darlehenshauptforderung zu
verrechnen. Ob dies auch vor dem BGH so haltbar sein wird, ist offen (siehe dazu die Begrin-
dung des Urteils).

Eine Aufrechnung sowohl mit unverjahrten als auch mit verjahrten Anspriichen gemai3 § 215
BGB lehnte der Senat des OLG Stuttgart in diesem Zusammenhang ebenfalls ab. Sie scheiterte
deswegen, weil eine Voraussetzung der Aufrechung fehlte, namlich die Erflllbarkeit der Haupt-
forderung (Darlehensrickzahlungsforderung der Bank). Zum einen bestand fir den Klager kei-
ne Sondertilgungsmadglichkeit, so dass das Kreditinstitut generell einen Anspruch darauf hatte,
dass der Kunde das Darlehen nicht lUber die vereinbarten Tilgungssatze hinaus vorzeitig tilgt.
Daher konnte der Kreditnehmer die Darlehensriickzahlung rechtlich wirksam erst mit dem je-
weiligen Ablauf der Zinsfestschreibung bewirken. Zwar stand dem Kunden ein Kiindigungsrecht
nach § 489 I Nr. BGB zu; eine verzinsliche Darlehensforderung ist dann unter Umstanden nach
Ablauf der dreimonatigen Kindigungsfrist erfillbar. Eine solche Kindigung kann auch in Teil-
betragen erfolgen. Zu dem Zeitpunkt als die Forderungen des Kunden noch nicht verjéhrt wa-
ren, hatte er jedoch keine Kiindigung ausgesprochen. Die Kindigungsmaoglichkeit allein mache
nach Ansicht des OLG Stuttgart die Darlehenshauptforderung jedenfalls nicht erftllbar, so dass
die Aufrechnung - anders als im Ausgangsfall - mangels Aufrechnungslage erfolglos war.

B.I1.d Alternative Zuriickbehaltungsrecht

Auch ein Zurickbehaltungsrecht, das auf einen verjahrten Anspruch gestitzt wird, kann aus-
gelibt werden, wenn die Verjahrung noch nicht vollendet war, als der Anspruch des Glaubigers
entstand. Das Zurickbehaltungsrecht muss nicht bereits in unverjahrter Zeit geltend gemacht

! OLG Stuttgart, Urteil vom 01.10.2007, Az. 6 U 132/07 (ID:40780).
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werden, es reicht die Méglichkeit der Geltendmachung. Geht es um ein Zurlickbehaltungsrecht
gemaB § 273 BGB so muss im Verhaltnis zur Aufrechnung bericksichtigt werden, dass § 273
BGB in der Regel bei Verschiedenartigkeit der Anspriiche greift, bei Gleichartigkeit der Anspri-
che hingegen die Aufrechnung vorzugswiirdig ist. Im Ubrigen wird durch die Aufrechnung ge-
genuber dem Zurlickbehaltungsrecht eine glnstigere Rechtslage geschaffen; die Aufrechnung
ist ein zum Erléschen des Anspruchs fiihrendes Rechtsgeschaft, das Zurliickbehaltungsrecht als
Leistungsverweigerungsrecht und damit als aufschiebende Einrede fihrt in einem mdglichen
Prozess lediglich zu einer Verurteilung Zug-um-Zug.

C Fazit

Grundsatzlich steht die Aufrechnung mit verjahrten Anspriichen bzw. die Geltendmachung ei-
nes verjahrten Zurlickbehaltungsrechts nach § 215 BGB keinen besonderen Schwierigkeiten
gegeniber. Beachtet werden muss jedoch stets, dass in dem Zeitpunkt, als die Gegenforde-
rung noch nicht verjahrt war, tatsachlich hatte aufgerechnet werden kénnen, also samtliche fir
die Aufrechnung erforderlichen Voraussetzungen vorlagen. Fehlt es daran, so wie in dem der
Entscheidung des OLG Stuttgart zu Grunde liegenden Fall, ist eine Aufrechnung nicht mdglich.
Bezogen auf den Ausgangsfall ist folgendes Vorgehen ratsam:

1. Die Hauptforderung muss (noch) erfiillbar sein.

2. Es dirfen keine gesetzlichen oder vertraglichen Aufrechnungsverbote bestehen. Auf-
grund der Banken- und Sparkassen-AGB ist von einem vertraglichen Aufrechnungsverbot in
der Regel auszugehen. Mit rechtswirksam festgestellten Forderungen kann der Kunde
grundsatzlich aufrechnen.

3. Die Aufrechung muss gegenlber der Kreissparkasse gemaB3 § 388 BGB erklart werden.
Diese Willenserklarung sollte ausdriicklich abgegeben werden, da es sich um eine Gestaltungs-
erklarung handelt.

4. Sollte das Kreditinstitut nicht aufrechnen, kann unter Umstédnden die Erhebung einer Klage
notig sein. Es empfiehlt sich eine Feststellungsklage, mit dem Antrag festzustellen, dass ein
Schadensersatzanspruch in geltend gemachter Hohe wegen Verletzung der Aufklarungspflicht
zum fraglichen Zeitpunkt Gberhaupt bestand. Die grundsatzliche Subsidiaritat der Feststel-
lungsklage gegeniiber einer Leistungsklage steht nicht entgegen. Denn es geht den Verbrau-
chern gerade nicht um die Geltendmachung selbstandiger Zahlungsanspriiche (die sowieso
verjahrt sind), sondern um die Mdéglichkeit der Aufrechnung.

5. SchlieBlich sollte zwischen den Verbrauchern und der Sparkasse eine neue Vereinbarung ge-
troffen werden. Zu Grunde zu legen ist hierbei eine Neuberechnung. Der neu berechnete,
nunmehr noch bestehende Riickzahlungsanspruch der Sparkasse ergibt sich, sofern er noch
besteht, aus der Hohe des alten Riickzahlungsanspruchs abzliglich der Hohe des Schadenser-
satzanspruchs. Dabei trifft die Sparkasse die Pflicht zur Rechnungslegung. Die Sparkasse
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ist nach § 241 II und § 242 BGB zur Auskunft als vertragliche Nebenpflicht gegeniiber den
Verbrauchern betreffend der Darlehensanspriiche verpflichtet.?

6. Ist der urspriingliche Anspruch durch Zahlung erloschen und damit nicht mehr erftll-
bar, weil er bereits erfillt wurde, kann nicht mehr gem. § 215 BGB aufgerechnet werden.
Dies kann der Fall sein, wenn es in der Zwischenzeit zur Rickzahlung der Restschuld und dem
Abschluss eines vollkommen neuen Darlehensvertrages kam. Anders ist dies zu beurteilen,
wenn das urspringliche Darlehensverhaltnis fortbesteht und lediglich Konditionen einvernehm-
lich verandert wurden.

! vgl. OLG Miinchen, Urteil vom 26.02.2008, Az. 5 U 5102/06 (ID:41044).
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